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Abstract: The current international disputes settlement mechanism ( IDSM ) effectively enhances the effect of interna2
tional law and international rule of law. However, with the com ing of risk society, the social foundation of international law
dramatically changes. In this new context, IDSM has to face with various serious challenges. In order to substantially im2
p rove the effectiveness of IDSM as a abstract system, maintain and even strengthen the confidence of stakeholders, and so2
lidify and strengthen the legitimacy, it is necessary to reconstruct from three layers of function, organization and p rocedure.
Key W ords: risk society; international law; disputes settlement; deconstruction; reconstruction
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鉴此 , 19世纪末期以来 ,国际社会开始寻求建立
制度化的 IDSM ,多边和区域争端解决机制不断涌现 ,
20世纪 90年代以来尤其如此。其中 ,重要的多边性
IDSM 如常设仲裁法院 ( PCA )、常设国际法院
( PC IJ)、国际法院 ( ICJ)、解决投资争端国际中心 ( IC2
SID)、国际海洋法庭 ( ITLOS)、W TO 争端解决机构
(DSB )、国际刑事法院 ( ICC) ,重要的区域性 IDSM如
欧洲法院 ( ECJ )、《北美自由贸易协定 》(NAFTA )争
端解决机制。一些西方学者把这种现象称为 IDSM













　　在技术 -经济的层面上 ,对风险的讨论在 20世






















































① 1998年 ,纽约大学法学院专门举行研讨会 ,相关论文集中刊
发于《纽约大学国际法与环境法学刊》第 31卷 (1999年 )。
































改革 : (1)从上而下地 ,即各国通过缔结相关国际条
约 ,创新相关机制以应对风险全球化的威胁 ; ( 2)从
下而上地 ,即通过建立公共领域实施亚政治。所谓亚
政治 ,是指外在于并超越国家 -政府体制的代表性制







































危机 ”。之所以如此 ,原因有二 :主权国家及私人对
国际法系统的信任不仅取决于对国际法系统本身的










挑战 (解构 ) ;其次必须制定有效的应对策略与措施
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① 近年来国际法实践中出现的“与⋯⋯有关的议题”( issues rela2
ting to⋯)现象就是这种一体化在国际层面的生动体现。





(一 )国际争端解决过程 :法律决策抑或政治 /社
会决策 ?




道 ,实现国际社会的法治化。具体就 IDSM 而言 ,长
期以来 , IDSM更是追求把争端解决定性为纯粹针对
特定案件的法律决策 ,这种努力主要体现在两个方
面 :首先 , IDSM遵循司法克制主义 ,基本上不考虑与
特定争端没有直接关联的问题 ,其重要表现是 20世
纪 90年代以前的 IDSM 实践并未出现所谓的“与
⋯⋯有关的议题 ”( issues related to⋯)现象 ;其次 ,规











认为 :“设若澳大利亚遵守 W TO的裁决 ,允许从加拿
大进口鲑鱼 ,此后因外国鲑鱼携带的疾病而遭受重大
损失 ,那么谁来承担因 DSB在该外来病原体问题上
误判造成的损失呢 ? 显然 ,既不会是专家组 ,不会是
加拿大出口商 ,也不会是 W TO,而只能是澳大利
亚。”〔14〕换言之 ,澳大利亚担心 DSB的裁判结果不仅
影响其在 W TO协定项下的贸易利益 ,而且会损害其
人民的公共健康利益 ,从而该裁判结果既造成法律风




题 ,据此 IDSM的决策既构成法律决策 ,也构成政治 /
社会决策。第三 ,较之国内争端大都只涉及少数、特
定当事人 ,国际争端 ,尤其国际经济争端往往牵涉众
多私人的切身利益 (如公共健康 ) ,这促使在传统国












据此进行政治 /社会决策。在这方面 , DSB的实践最
为典型 , DSB频频把非贸易价值引入争端解决过程 ,
这种做法引发了激烈争议。
由上可知 ,在争端过程的性质变迁方面 ,风险社



























① 比如 , ICJ规约第 59条规定 :“法院裁判除对当事国及本案
外 ,无拘束力”。
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际法学家中选举之。”这一规定被移植于 ICJ规约第
2条 ,并被许多 IDSM 的组织章程所借鉴或移植 ,如
ICC规约、ICTY规约、ICTR规约及 ITLOS规约①。
20世纪中期以来 ,一些 IDSM ,尤其经济类 IDSM
逐步注意到国际争端的复杂性与多样性 ,据此在规定
裁判人员的任职资格方面呈现出某种具灵活性。在
这方面 , ICSID公约与 DSU是两个典型的例子。根









































































端解决为例 , GATT时期 ,专家组从未正式征求过技
术专家的意见 ; 1995 - 2001年间 ,也只有 6个专家组
指定了科学专家 , 2个专家组向有关国际组织请求提




参见该 ICC规约第 36条 ; ICTY规约第 13条 ; ICRT规约第 12
条 ; ITLOS规约第 2条。
ICSID公约起草人布罗切斯认为 ,主要“经济活动形式 ”包括
诸如银行业、工业、农业及其他。参见 Christoph H. Schreuer, The IC2
SID Convention: A Commentary, Cambridge University Press, 2001, p.
59.
Case Concerning the Gabcikovo - nagymaros Project ( Hung. V.
Slovk) , Judgment of 25 Sep tember 1997, para. 54.
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与此类似 , PC IJ与 ICJ从未根据 PC IJ规约第 25条及


























“问题 ”,封闭性则是 IDSM 的普遍特征。以 ICJ 为





比如 , GATT/W TO普遍被认为是世界上最神秘的组





















待了解“正义 ”何以被实现 (程序公开 ) ,甚至参与实
现“正义 ”(程序参与 )。然而 ,高度的封闭性使 IDSM
成为其利益相关者 ,尤其私人风险认知的“盲区 ”。
就直接而言 ,它导致私人以体制外方式 ,如街头运动




　　上述解构表明 , IDSM必须进行改革 ,否则风险社
会的外在因素与 IDSM的自身因素的“叠加效应 ”将
导致 IDSM利害关系方处于更严重的风险境地。但
应指出 ,由于 IDSM首先是法律意义上的 ,而非社会
学意义的 ,因而其重构首先也是一种法律行动 ,而非
社会学行动 ,这决定了必须在法律的规律与逻辑前提
下运用风险社会的知识政策 ,直言之 ,“社会地思考 ,
法律地行动 ”应该成为重构 IDSM的基本原则。










Antonio Cassese, International Law ( 2nd edition ) , Oxford University
Press, 2005, pp, 14 - 15.
因此 ,传统国际法只有“外交部和外交官们”感兴趣。菲德罗
斯 :《国际法》(李浩培译 ) ,商务印书馆 1981年版 ,序言。
















理性的有效性 ,这是因为 :一方面 ,风险的全球性、不
可计算性特征表明风险超越了作为专家系统的 IDSM
的理性的涵摄范围。这种反思既指向 IDSM 的特定
组成部分 ,也指向整体性的 IDSM。对于前者 ,应该建
立健全特定的制度 ;对于后者 ,应该整体性地反思






行动 ”中自行解决 ,尽管如下所述这同时要求 IDSM
在这个过程中必须有所作为。
据此 , 20世纪以来 IDSM 追求更多 (扩大管辖
权 )、更直接地解决争端 (做出有拘束力之裁判结果 )
的战略应该有所调整 ,即一方面继续作为国际争端解
决的“裁判者 ”(“由 IDSM 解决争端 ”) ,另一方面强
调作为国际争端解决的“支持者 ”(“通过 IDSM解决




协调 IDSM的两种角色 ,确保在其作为“支持者 ”情况
下争端获得合法解决 ,并在作为“支持者 ”的有效性
的同时维护其作为“裁判者 ”的权威性。在这方面 ,
DSB实践具有典型性和示范性。根据 DSU 第 4、6
条 ,如果争端成员方在特定期限内未能进行磋商或磋
商未果 , DSB将应请求成立专家组 ,这有利于确保磋
商在法治化轨道内进行。争端解决机制的支持者角




























多的 IDSM中 ,只有 ICJ等少数是常设性组织 ,多数是
非常设的。以往 , IDSM选择非常设性组织形式不难
理解 :第一 , IDSM的“常设性 ”更易于使其被认为是
一种“超国家 ”,而非“国家间 ”裁判机构。众所周知 ,
超国家组织在观念上迄今仍然难以获得主权国家的
普遍认同 ;第二 , 1899年 PCA 成立后的近百年间 ,
IDSM受理的案件数量并不多 ,甚至 IDSM 自身对这
种状况也不满意。〔31〕从 IDSM运作成本的角度看 ,在
这种情况下维持职业化的裁判队伍确无必要①。
20世纪 90年代以来 , IDSM受理案件普遍大幅
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① 即使是现在 ,国际争端解决机制也应该考虑这一因素。比
如 , ICC规约第 35条第 3项规定 ,法院院长会议可以根据工作量决定
在何种程度上需要其他法官 (指非院长会议成员的法官 )全时任职。
这一规定值得肯定。
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增加 ,甚至超过 IDSM 的预料之外①,一些 IDSM ,如
DSB、ICSID开始感受到案件数量迅速增加、争端事项
趋于复杂而带来的压力。在此新形势下 , IDSM的常
设性及裁判人员的职业化极为重要 ,因为 :首先 ,非常
设性导致使得裁判人员无法如常设 IDSM的裁判人



































较之国内司法系统 , IDSM的“巴尔干化 ”主要体
现为不同国际法领域中存在着相应的 IDSM。有意思
的是 ,较之国内争端解决领域的“巴尔干化 ”被认为
是进步的 ,〔35〕126～128 IDSM的“巴尔干化 ”(国际法学者
称之为“扩散化 ”)却被认为导致国际法破碎化。同
时 ,与国内司法系统大相径庭的是 , IDSM普遍没有根
据争端类型设立专业化裁判组织 ,即便从规范角度上
存在着这种可能性。比如 ,根据 PC IJ规约、ICJ规约
第 26条 , PC IJ与 ICJ均可设立分庭审理劳工、过境等








































及上诉程序的规定只有 1条 (第 17条 ) ,连上诉审查程序都没有详细
规定。然而 , DSB的实际运作大大出乎人们的意料之外 ,专家组报告
的上诉率高达 70% !
以 DSB为例 ,虽然 DSU第 5条规定了斡旋、调解和调停程
序 ,但在 DSB运行的近十年间从未被使用过。
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醒 IDSM在设立多元化争端解决程序的同时必须确
保不能损害国际法治化 ,即必须确保其在国际法框架











参加 ,不少案件中第三方的数量超过 20个 ,某种意义
上甚至可以说该制度被滥用了。 ICJ的情况与此类
似 ,在长期拒绝相关国家根据 ICJ规约第 62条申请
作为第三方参加诉讼程序之后 , 1990年时 ICJ终于接
受第三方参加诉讼程序。近年来缔结的国际投资条
约也规定了第三方参加问题。〔36〕从非争端当事方私
人的角度看 ,比如 ,虽然没有迹象表明 ICJ近期将接
受法庭之友 ,但联合国司法体系中其他 IDSM开始谨
慎地接受法庭之友实践 ,如 ICTY、ICTR及 ICC①。又
如 , 2005年 9月 ,在审理“欧共体荷尔蒙案 ”中 , DSB
专家组首先公开第一次听证会 ,此后又公开了第二次
听证会和科学专家会议。再如 , 2006年《 ICSID仲裁




在 IDSM之外 ,因此这种转变对于私人在参与 IDSM
方面从体制外参与转变为体制内参与 ,减少亚政治造
成的风险意义重大。
不过 ,总体看 , IDSM普遍对于非争端当事方国家
较为开放 ,而对于非争端当事方私人较为谨慎 ,甚至
就此问题发生严重分歧 ,比如 , DSB在数度接受法庭
之友后戛然而止②。由于在全球化 ,尤其经济全球化
背景下 ,私人成为了 IDSM 根本意义上的利益相关
者 ,因此 IDSM如何采取更有效的措施至关重要。


































风险 , IDSM也只倾向于建立内在的纠错机制 ,如根据
ICJ规约第 61条建立的复核制度 ,以及根据 ICSID公
约第 52条建立的仲裁裁决撤销制度。这种内在的纠
错机制在独立性、中立性方面显然是有缺陷的。
20世纪 90年代以来 ,虽然 IDSM尚未普遍采取
实质性行动 ,但建立或完善外在的纠错机制问题超越
了学术讨论的层面 ,上升到了决策层面。比如 ,与










分别参见 ICTY、ICTR及 ICC制定的《程序与证据规则 》第 74
条、第 74条及第 103条。
详细分析 ,参见蔡从燕 :《私人结构性参与多边贸易体制 》,北
京大学出版社 2007年版 ,第 205 - 219页。
参见 ICC规约第 39条、第 81 - 83条。
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处于 2004年建议 ICSID仲裁增设上诉机制。〔40〕虽然
秘书处随后认为此建议尚不成熟而于次年予以撤回 ,
但目前 20多个双边投资条约 (B IT)及自由贸易协定













地获致科学结论的机制。以 DSB实践为例 , Pauwelyn
认为 ,较之个别专家 ,使用专家审议小组可以更好地
在内部消除分歧 ,据此提供更权威的专业意见。〔21〕356
笔者认为 , IDSM应该借鉴国内法的经验 ,针对专
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